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Erwagungen

E. 1

a) Am 6. Dezember 2012 wurde Uber den Schuldner der Konkurs eréffnet (act. 5). Mit
rechtzeitig eingereichter Beschwerde beantragte er die Aufhe- bung des Konkurses (act. 2).
b) Mit Verfligung vom 17. Dezember 2012 wurde dem Schuldner u.a. eine Frist zur
Leistung eines Kostenvorschusses von Fr. 750.- angesetzt (act. 8). Diese Verfigung konnte
dem Schuldner nicht zugestellt werden (act. 9/1), weshalb die Zustellfiktion im Sinne von
Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO greift. Die Abholmeldung der Post datiert vom 18. Dezember
2012 (act. 9/1) und die Zustellung wird demnach auf den 25. Dezember 2012 fixiert. Die
Zahlungs- frist lief am 4. Januar 2013 ab. Bevor eine Nachfrist gestiitzt auf Art. 101 Abs. 3
ZPO angesetzt wurde, ersuchte der Schuldner mit Postaufgabe vom 7. Januar 2013 das
Gericht um Gewahrung von drei Ratenzahlungen mit Falligkeit der ersten Ratenzahlung
Ende Januar 2013 (act. 15). Mit Verfi- gung vom 9. Januar 2013 wurden dem Schuldner
drei Ratenzahlungen be- willigt mit Falligkeit 25. Januar 2013, 8. Februar 2013 und 22.
Februar 2013 (act. 16). Am 15. Januar 2013 erhielt die Il. Zivilkammer auf internem Weg
ein bel der Obergerichtskasse am 7. Januar 2013 eingegangenes Gesuch um unentgeltliche
Prozessfiihrung des Schuldners. Da der Schuldner vor Obergericht keine weiteren
Verfahren hangig hat und der Schuldner sich in seinem Gesuch auf die Zahlung von
Gerichtskosten in der Hohe von Fr. 750.- bezieht, ist davon auszugehen, dass sich sein
Gesuch auf das vor- liegende Verfahren bezieht.

E.2

a) Das Bundesgericht hatte in seiner dteren Rechtsprechung den Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege im Schul dbetreibungsverfahren grundsétz- lich ausgeschl ossen.
Mit BGE 118 |11 27 hatte es eine Praxisdnderung ein- geleitet, die in der Folge dahingehend
weiterentwickelt wurde, dass das Bundesgericht zum Schluss kam, nach einem
zeitgemassen Verfassungs- verstandnis bestehe der Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege unab-

- 3 - héngig von der Rechtsnatur der Entscheidungsgrundlagen bzw. desin Fra- ge
stehenden Verfahrens fir jedes staatliche Verfahren, in welches der Ge- suchsteller
einbezogen werde, oder dessen er zur Wahrung seiner Rechte bediurfe (BGE 121 1 60 Erw.
2 S. 62-63). Im Zusammenhang mit der Einfuhrung der neuen Zivilprozessordnung stellte
sich die Frage, ob bei Konkurserdffnungsverfahren eine Spruchgebihr (im Sinne von Art.
48 GebV O SchKG) oder eine Gerichtsgebihr (im Sinne der GebV OG) festzusetzen sai.
Diell. Zivilkammer erwog, Entscheide tber Konkurserdffnungen seien gerichtliche
Angelegenheiten des Schuldbetrei- bungs- und Konkursrechts (im Sinne von Art. 1 lit. ¢
ZPO), weshalb diese Verfahren von der ZPO geregelt werden und die Tarife der kantonalen
Ver- ordnungen, im Kanton Zirich jene der Gebiihrenverordnung des Oberge- richtes
(GebV OG, LS 211.11) zur Anwendung gelangen (Art. 96 ZPO). Deshalb sel nicht eine



"Spruchgebuhr” (im Sinne von Art. 48 GebV O SchKG), sondern eine Gerichtsgebuhr im
Sinne der GebV OG festzusetzen (vgl. dazu

www.gerichte-zh.ch/entschei de/entschei de-neue-zpo.html: Kosten gerichtlicher
SchK-Sachen). b) Gelangen fir Konkurseréffnungsverfahren die Bestimmungen der ZPO
zur Anwendung, so sind auch die VVorschriften tber die unentgeltliche Rechtspflege im
Sinne von Art. 117 ff. ZPO zu beachten. Nach Art. 117 ZPO hat eine Person Anspruch auf
unentgel tliche Rechtspflege, wenn sie nicht Uber die erforderlichen Mittel verfugt und ihr
Rechtsbegehren nicht aus- sichtslos erscheint. Wie die nachstehenden Ausfiihrungen
zeigen, erweist sich die Beschwerde nicht als aussichtslos. Aus dem eingereichten
Betreibungsregisterauszug geht hervor, dass der Schuldner diverse Betreibungen offen hat,
insbeson- dere |&uft fur die am 7. August 2012 von der Gemeinde D. far Alimen-
tenzahlungen eingel eitete Betreibung im Betrag von Fr. 25'652.- eine Lohn- pfandung.
Ferner bestehen L ohnpfandungen fir Forderungen des Steuer- amtes, der
Sozialversicherungsanstalt und der Billag. Allein im Jahr 2012 er- folgten 9
Konkursandrohungen und zwar auch fur kleine Betrage, z.Bsp.

- 4 - Fr. 203.- bzw. Fr. 220.- (act. 4/4). All dies zeigt auf, dass der Schuldner zur Zeit nicht
uber die erforderlichen Mittel zur Zahlung der Gerichtskosten ver- figt. Dem Schuldner ist
deshalb die unentgeltliche Prozessfiihrung zu bewil- ligen. Dieihm mit Verfiigung vom 9.
Januar 2013 angesetzten Fristen zur Kautionsleistung mittel s Ratenzahlungen sind
abzunehmen.

E.3

Das Konkurser6ffnungsbegehren ging am 19. Oktober 2012 bei der Vo- rinstanz ein (act.
6/1). Die Konkursforderung samt Zinsen, Nebenforderung und Betreibungskosten hatte der
Schuldner am 5. November 2012 beim Be- treibungsamt bezahlt (act. 4/1-2). Auch wenn
das Betreibungsamt dem Schuldner zugesichert hat, das Konkursamt tber die Zahlung zu
informie- ren, lag es am Schuldner, dem Konkursrichter mittels Urkunden (Quittungen) die
Tilgung der Konkursforderung nachzuweisen. Zudem hétte der Schuld- ner auch die durch
das Konkurser6ffnungsbegehren entstandenen Gerichts- kosten im Betrag von Fr. 200.- auf
der Konkursgerichtskanzlel bis zum Kon- kurser6ffnungstermin bar bezahlen miissen,
worauf er im Anhang zur Vorla- dungsverfigung hingewiesen wurde (vgl. act. 6/5 S. 3
Ziffer 5). Beide V o- raussetzungen missen erfiillt sein, um eine Konkurseréffnung zu
verhin- dern. Selbst bei Kenntnis der Forderungstilgung hétte demnach - mangels L eistung
der Gerichtskosten - das Konkursgericht den Konkurs eréffnen miissen.

E.4

Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Konkurser6éffnung im Beschwerde- verfahren
aufgehoben werden, wenn der Schuldner mit der Einlegung des Rechtsmittels seine
Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht und durch Urkunden einen der drel gesetzlich
vorgesehenen Konkurshinderungsgrinde (Tilgung, Hinterlegung oder Glaubigerverzicht)
nachweist. Die Parteien kdnnen bel der Beschwerdeinstanz neue Tatsachen geltend machen,
wenn diese vor dem erstinstanzlichen Entscheid eingetreten sind (Art. 174 Abs. 1 SchKG).

E.5

a) Mit der Beschwerdeschrift hatte zwar der Schuldner dem Gericht die ent- sprechenden
Belege fur den Nachweis der Zahlung von Konkursforderung samt Zinsen, Nebenforderung
und Betreibungskosten eingereicht (act. 4/1- 2), jedoch war mit diesen Zahlungen noch
keine vollstandige Tilgung im Sin-



-5-nevon Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG erfolgt. Das Gesetz verlangt, dass die Schuld
einschliesslich der Zinsen und Kosten getilgt sein muss, wobei die "Kosten" auch die
Kosten des Konkursamtes und jene der Vorinstanz um- fassen. Darauf wurde der Schuldner
in der Verfigung vom 17. Dezember 2012 hingewiesen (act. 8). Das vorinstanzliche Urteil
vom 6. Dezember 2012 wurde dem Schuldner am

E. 10

Dezember 2012 zugestellt (act. 6/9). Da der Ablauf der 10tégigen Be- schwerdefrist in die
Betreibungsferien [18. Dezember bis 1. Januar, Art. 56 Ziff. 2 SchKG] fidl, lief die
Beschwerdefrist in Anwendung von Art. 63 SchKG am 7. Januar 2013 ab. Mit Poststempel
vom 7. Januar 2013 reichte der Schuldner rechtzeitig die Bescheinigung des Konkursamtes
E. Uber die Sicherstellung der Kosten des Konkursamtes und der Vorinstanz (act. 14)
ein. Der Schuldner konnte somit die vollstandige Zahlung der Schuld nachweisen, weshalb
ein Konkurshinderungsgrund (Tilgung) im Sinne von Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1 vorliegt. b) Es
wurde eine konkurshindernde Tatsache im Sinne von Art. 172 Ziff. 3 SchK G dargetan,
welche vor dem erstinstanzlichen Entscheid vom 6. De- zember 2012 eingetreten ist.
Praxisgemassist in solchen Fallen von der Prifung der Zahlungsfahigkeit des Schuldners
gemass Art. 174 Abs. 2 SchK G abzusehen. 6. Die Voraussetzungen fur die Aufhebung des
Konkurses sind damit erfiillt. Damit erweist sich die Beschwerde a's begrtindet. 7. Die
Kosten beider Instanzen hat der Schuldner zu tragen, da er durch die verspétete Zahlung das
Verfahren veranlasst hat. Da dem Schuldner fir das Beschwerdeverfahren die
unentgeltliche Prozessfiihrung bewilligt worden ist, ist die zweltinstanzliche
Entscheidgebuhr einstweilen auf die Staatskasse zu nehmen. Der Schuldner ist auf die
Nachzahlungspflicht geméss Art. 123 ZPO hinzuweisen.
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